De dienstenrichtlijn: revolutie of storm in een glas water? by Gronden, J.W. van de
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/77734
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
WETENSCHAPPELIJK
Prof. mr. J.W. van de Gronden*
De Dienstenrichtlijn: revolutie of storm in een
glas water?
1. Inleiding
Op 28 december 2009 is de omzettingstermijn van de
Dienstenrichtlijn1 afgelopen. Sinds deze datum zijn de
lidstaten verplicht om de implementatie van deze richtlijn
op orde te hebben. In Nederland is de richtlijn omgezet
door de Dienstenwet.2 Omdat de Eerste Kamer de
Dienstenwet had aangenomen op 10 november 20093, is
het de Nederlandse wetgever gelukt om deze wet binnen
de omzettingstermijn in werking te laten treden4.
De naam van de Dienstenrichtlijn is enigszins misleidend
omdat hij niet alleen regels bevat over het vrije verkeer
van diensten (het aanbieden van diensten op tijdelijke
basis), maar ook over de vrijheid van vestiging (het aan-
bieden van diensten op permanente basis). De Diensten-
richtlijn ontleent belangrijke definities en benaderingswij-
zen aan de verdragsbepalingen op het terrein van het vrije
dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging.5 Daarmee
bouwt deze richtlijn voort op de rechtspraak van het Hof
van Justitie van de Europese Unie (hierna: Hof) over deze
verdragsbepalingen. Dit doet de vraag rijzen wat de toe-
gevoegde waarde van deze gemeenschapsregeling is. Het
Hof heeft het Europees recht verrijkt met een grote hoe-
veelheid rechtspraak over het vrije verkeer van diensten
en de vrijheid van vestiging. Wat voegt de Dienstenricht-
lijn hieraan toe?
In deze bijdrage wordt onderzocht tot welke belangrijke
wijzigingen de Dienstenrichtlijn en haar implementatie
in de Nederlandse rechtsorde aanleiding geven in verge-
lijking met de reeds bestaande rechtspraak van het Hof
over het vrije verkeer. Met name wordt daarbij in ogen-
schouw genomen welke consequenties deze wijzigingen
hebben voor de positie van de consument. Uiteindelijk
is de Dienstenrichtlijn onderdeel van de Lissabon-strate-
gie die van de EU een van de meest concurrerende econo-
mieën wil maken6; de welvaart die hiervan het gevolg zal
zijn, moet uiteraard ten goede komen aan de Europese
consument.
Om op de in de vorige alinea geformuleerde vraag een
antwoord te geven wordt hieronder eerst ingegaan op
het acquis communautaire met betrekking tot diensten.
De rechtspraak van het Hof op het terrein van het vrije
verkeer van diensten en de vrijheid van vestiging wordt
in kaart gebracht. Aangezien de Gemeenschapswetgever
ervoor gekozen heeft om de dienstenmarkten in de EU
te stimuleren door de inzet van het instrument richtlijn,
dient ook ingegaan te worden op de eisen die in de
Europese rechtspraak aan de implementatie en doorwer-
king van richtlijnen worden gesteld. Met andere woorden:
in deze bijdrage wordt aandacht besteed aan zowel mate-
rieelrechtelijke kwesties als implementatievraagstukken.
Vervolgens wordt nagegaan welke materiële wijzigingen
de Dienstenrichtlijn heeft voor het vrije dienstenverkeer
en de vrijheid van vestiging. Aangezien in deze bijdrage
de toegevoegde waarde van deze richtlijn met betrekking
tot de rechtspraak van het Hof centraal staat, wordt niet
ingegaan op onderwerpen die institutionele verplichtingen
aan de lidstaten opleggen (screening, administratieve
vereenvoudiging en administratieve samenwerking).7
Daarna wordt onderzocht welke invloed het implemen-
tatieproces op het vrije verkeer van diensten en de vrijheid
van vestiging heeft. Deze bijdrage wordt afgesloten met
enige conclusies.
Overigens moet opgemerkt worden dat onlangs het
Verdrag van Lissabon is geratificeerd door alle lidstaten
en op 1 december 2009 in werking is getreden. Omdat
veel van de thans beschikbare rechtspraak op de huidige
nummering is gebaseerd zoals deze geldt sinds het Ver-
drag van Amsterdam, wordt in deze bijdrage zowel naar
de nummering van ‘Lissabon’ als van ‘Amsterdam’ ver-
wezen. Het uitgangspunt is de nieuwe nummering,
waarbij de oude nummering tussen haakjes zal worden
vermeld. Verder moet erop gewezen worden dat de naam
van het EG-Verdrag is veranderd in het Verdrag betref-
fende de werking van de Europese Unie, verkort aange-
duid als ‘Werkingsverdrag’. Inhoudelijk verandert er
echter met betrekking tot hetgeen in het Verdrag van
Lissabon is geregeld ten aanzien van de problematiek die
aan de orde is in de onderhavige bijdrage, weinig.
2. Het acquis communautaire met betrekking tot
het vrije verkeer van diensten, de vrijheid van
vestiging en implementatie
Hieronder worden eerst de grote lijnen van de omvang-
rijke rechtspraak van het Hof met betrekking tot het vrije
Hoogleraar Europees recht aan de Radboud Universiteit Nijmegen*
Richtlijn 2006/123 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt, PbEU 2006,
L 376/36.
1.
Wet van 12 november 2009 tot implementatie van Europese regelgeving betreffende het verkeer van diensten op de interne markt
(Dienstenwet), Stb. 2009, 503.
2.
Zie het bericht van het Ministerie van EZ op de volgende website: <http://dienstenrichtlijn.ez.nl/index.php?option=com_content&view=
article&id=458&Itemid=2>.
3.
Zie het Koninklijk Besluit van 26 november 2009, Stb. 2009, 505, dat een aantal bepalingen van de Dienstenwet in werking laat treden
op 7 december 2009, een aantal op 16 december 2009 en een aantal op 28 december 2009 (de uiterste implementatiedatum). Het Dien-
4.
stenbesluit centraal loket, Stb. 2009, 504 is op 7 december in werking getreden, zo blijkt uit het Koninklijk Besluit van 26 november
2009, dat ook nog zorg droeg voor de inwerkingtreding van het Aanpassingsbesluit dienstenrichtlijn, Stb. 2009, 500.
Zie bijvoorbeeld artikel 4 Dienstenrichtlijn, waarin voor bepaalde kerndefinities naar deze verdragsbepalingen wordt verwezen.5.
Zie bijvoorbeeld de Mededeling van Commissievoorzitter Barroso van 2 februari 2005 aan de Europese Voorjaarsraad, ‘Samen werken
aan werkgelegenheid en groei. Een nieuwe start voor de Lissabon-strategie’, COM (2005) 24, p. 17 e.v.
6.
Deze onderwerpen worden elders besproken in deze aflevering van TvC.7.
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dienstenverkeer en de vrijheid van vestiging geschetst.
Daarna wordt ingegaan op de jurisprudentie over imple-
mentatie en het daarmee samenhangende onderwerp van
doorwerking van richtlijnen naar de nationale rechtsorde.
2.1. Rechtspraak ove het vrije verkeer van diensten
en de vrijheid van vestiging
In de loop van de jaren negentig van de vorige eeuw werd
duidelijk dat het Hof het verbod vastgelegd in artikel 56
Werkingsverdrag (artikel 49 EG oud) ruim interpreteerde.
Niet alleen nationale maatregelen die diensten aangeboden
door aanbieders in andere lidstaten discrimineerden (ten
gunste van binnenlandse aanbieders)8, maar ook nationale
maatregelen die het vrije verkeer van diensten belemmer-
den (zonder te discrimineren)9, bleken onder dit verbod
te vallen10, zoals het verbod op cold calling (verbod op
het telefonisch benaderen van de consument met ingewik-
keldefinanciële producten zonder voorafgaande toestem-
ming van de consument in kwestie)11. Zodra dergelijke
nationale maatregelen de toegang tot de dienstenmarkt
belemmeren, is er sprake van een beperking van het vrije
dienstenverkeer.12
Met deze brede benadering is het Hof erin geslaagd om
nationale regelgeving die betrekking heeft op allerlei be-
leidsterreinen, aan een beoordeling te onderwerpen.13
Een recent voorbeeld is het arrest van het Hof in de zaak
Liga Portuguesa.14 Aan de orde was de vraag of de Portu-
gese wetgeving die de exploitatie van kansspelen, waaron-
der de internetkansspelen, voorbehield aan één onderne-
ming, te weten Santa Casa, het vrije verkeer van diensten
beperkte. Gezien de eerdere rechtspraak van het Hof over
kansspelen15 wekte het geen verwondering dat het Hof
deze vraag bevestigend beantwoordde. In andere lidstaten
gevestigde aanbieders kunnen immers geen gebruik ma-
ken van bijvoorbeeld internet om deze diensten aan te
bieden16, terwijl de ingezetenen van Portugal geen gebruik
van internet mogen maken om mee te doen aan kansspe-
len die in andere lidstaten worden georganiseerd17. Natio-
nale regelingen die het vrije verkeer van diensten belem-
meren zijn alleen geoorloofd indien er een beroep gedaan
kan worden op rechtvaardigingsgronden. Deze rechtvaar-
digingsgronden worden hieronder besproken.
Ten aanzien van de vrijheid van vestiging, geregeld in
artikel 49 Werkingsverdrag (artikel 43 EG oud)18, heeft
het Hof een vergelijkbare benadering als voor het vrije
dienstenverkeer ontwikkeld. Niet alleen discriminerende
nationale maatregelen, maar ook nationale maatregelen
die de vrijheid van vestiging belemmeren zonder onder-
scheid te maken (markttoegangtoets), vallen onder het
verbod van dit verdragsartikel.19 Wat bij het vrije dien-
stenverkeer geldt, gaat ook op voor de vrijheid van vesti-
ging: een breed scala aan beleidsterreinen valt door de
brede interpretatie van artikel 49 Werkingsverdrag (artikel
43 EG oud) binnen de reikwijdte van de vrijheid van
vestiging. In het arrest Caixa-Bank20 werd bijvoorbeeld
het in de Franse wetgeving neergelegde verbod om rente
uit te keren over betaalrekeningen geacht de vrijheid van
vestiging te beperken, omdat banken die wilden toetreden
tot de Franse markt zo belemmerd werden om klanten
te werven met gunstige rentevergoedingen.
Belemmeringen van het vrije dienstenverkeer en de vrij-
heid van vestiging kunnen volgens de logica van het
Europese recht worden gerechtvaardigd door excepties
vastgelegd in het Verdrag en door de zogenoemde Rule
of Reason, een exceptie ontwikkeld door het Hof van
Justitie in zijn rechtspraak die ook bekend staat als
‘dwingende vereisten van algemeen belang’. Het Verdrag
erkent bijvoorbeeld in artikel 51 Werkingsverdrag (artikel
45 EG oud) dat werkzaamheden ter uitoefening van het
openbaar gezag een reden kunnen vormen om het vrij
verkeer te beperken, terwijl een vergelijkbare erkenning
voor openbare orde, openbare veiligheid en volksgezond-
heid is vastgelegd in artikel 52 Werkingsverdrag (artikel
46 EG oud). Het aantal belangen dat het Verdrag noemt,
is beperkt, maar de Rule of Reason is een open en dyna-
mische catalogus van uitzonderingen. In de loop van de
jaren heeft het Hof een groot aantal belangen erkend als
reden voor het beperken van het vrije dienstenverkeer en
de vrijheid van vestiging in het kader van de Rule of
Reason. De benadering van de Rule of Reason gaat reeds
terug op het arrest Cassis de Dijon.21 In dit arrest werd
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 25 juli 1991, zaak C-288/89, Jur. 1991, p. I-4007 (Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda)
en Hof van Justitie16 januari 2003, zaak C-388/01, Jur. 2003, p. I-721 (Commissie/Italië).
8.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 25 juli 1991, zaak C-76/90, Jur. 1991, p. I-4221 (Säger).9.
Zie bijvoorbeeld K.J.M. Mortelmans, in: Kapteyn/VerLoren van Themaat, The Law of the European Union and the European Commu-
nities, Alphen aan den Rijn 2008, p. 753.
10.
Zie Hof van Justitie 10 mei 1995, zaak C-384/93, Jur. 1995, p. 1141 (Alpine Investments).11.
Zie bijvoorbeeld C. Barnard, The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2007, p. 375-378.12.
Zo is er een uitgebreide rechtspraak op gang gekomen over onderwerpen als het vrije verkeer van patiënten (zorg) en als aanbesteding
van overheidsopdrachten die buiten de reikwijdte van de Europese aanbestedingsrichtlijnen vallen. Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 13
13.
mei 2003, zaak C-385/99, Jur. 2003, p. I-4509 (Müller-Fauré); Hof van Justitie 16 mei 2006, zaak C-372/04, Jur. 2006, p. I-4325 (Watts)
respectievelijk Hof van Justitie 21 juli 2005, zaak C-231/03, Jur. 2005, p. I-7287 (Coname) en Hof van Justitie 13 november 2007, zaak
C-507/03, Jur. 2007, p. I-9777 (Commissie/Ierland).
Hof van Justitie 8 september 2009, zaak C-42/07, n.n.g. (Liga Portuguesa). Dit arrest wordt geannoteerd door N. Hoekx in deze aflevering
van TvC.
14.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 24 maart 1994, zaak C-275/92, Jur. 1994, p. I-1039 (Schindler); Hof van Justitie 6 november 2003, zaak
C-243/01, Jur. 2003, p. I-13031 (Gambelli) en Hof van Justitie 13 september 2007, zaak C-260/04, Jur. 2007, p. I-7083 (Commissie/Italië).
15.
Zie voor een recente bespreking van deze problematiek: C.J. Wolswinkel, ‘Diensten tussen frequenties en kansspelen. Contouren van
een Europees kader voor het verlenen van een beperkt aantal vergunningen’, SEW 2009, p. 293 e.v.
Zie rechtsoverweging 52 van zaak Liga Portuguesa.16.
Zie rechtsoverweging 53 van zaak Liga Portuguesa.17.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 21 juni 1974, zaak 2/74, Jur. 1974, p. 631 (Reyners) en Hof van Justitie 25 juli 1991, zaak C-221/89,
Jur. 1991, p. I-3905 (Factortame II).
18.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 30 november 1995, zaak C-55/94, Jur. 1995, p. I-4165 (Gebhard).19.
Hof van Justitie 5 oktober 2004, zaak C-442/02, Jur. 2004, p. I-8961 (Caixa-Bank).20.
Hof van Justitie 20 februari 1979, zaak 120/78, Jur. 1979, p. 649 (Cassis de Dijon).21.
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deze benadering voor de allereerste keer ontwikkeld22 en
aan consumentenbescherming viel de eer te beurt om als
eerste belang in de zin van de Rule of Reason te worden
erkend. Lidstaten mogen met het oog op consumenten-
bescherming eisen stellen aan de verkoop van alcoholische
dranken, mits deze vereisten proportioneel zijn. Na het
belang van consumentenbescherming is in de loop van
de tijd ten aanzien van vele andere belangen erkend dat
zij onder de Rule of Reason vallen.23
Uiteraard bestaat er in het Europese recht geen ongeclau-
suleerd beroep op excepties. Met name moet worden
aangetoond dat voldaan is aan het proportionaliteitsver-
eiste (het vereiste van noodzakelijkheid en de test op de
minst beperkende maatregelen).24 Nationale maatregelen
die met het oog op een bepaald (in het Europese recht
erkend) algemeen belang zijn vastgesteld, kunnen alsnog
in strijd met de regels voor het vrije verkeer worden ge-
oordeeld omdat zij niet evenredig zijn. Per belang kan
het evenredigheidsbeginsel verschillend worden inge-
vuld.25 Om een geslaagd beroep te kunnen doen op het
Rule of Reason-belang van consumentenbescherming,
moet een lidstaat aan kunnen tonen dat de te beoordelen
wettelijke maatregel noodzakelijk is om de ‘goed geïnfor-
meerde, omzichtige en oplettende consument’ te bescher-
men.26 Er wordt, met andere woorden, een redelijk
strikte toets aan het proportionaliteitsvereiste uitgevoerd,
indien de nationale wetgeving in kwestie is vastgesteld
ter bescherming van de consument. Gewezen kan worden
op het reeds aangehaalde arrest Caixa-Bank. Het beroep
op consumentenbescherming om de beperking van de
vrijheid van vestiging die het gevolg was van het Franse
verbod om rente te vergoeden over betaalrekeningen, in
deze zaak te rechtvaardigen, werd afgewezen. De Franse
overheid had betoogd dat het vergoeden van rente over
betaalrekeningen ertoe zou leiden dat banken voor belang-
rijke consumentendiensten een vergoeding zouden gaan
vragen. Het verbod, geïntroduceerd door de Franse wet-
gever, had als doel ervoor zorgen dat deze diensten gratis
zouden zijn. Het Hof overwoog eenvoudigweg dat de
consumenten een keuze kon worden gelaten tussen be-
taalrekeningen met rente, waarbij kosten voor bepaalde
diensten in rekening worden gebracht, en betaalrekenin-
gen zonder rente, waarbij deze diensten gratis zijn.27 Het
Franse verbod was in de ogen van het Hof niet proportio-
neel.
Toch kunnen vergaande beperkingen van het vrije verkeer
worden geaccepteerd, indien naast consumentenbescher-
ming een ander zwaarwegend belang wordt nagestreefd.
Illustratief is de hierboven reeds aangehaalde zaak Liga
Portuguesa. Een alleenrecht op het exploiteren van
kansspelen, waardoor ondernemingen uit andere lidstaten
deze spelen niet via internet konden aanbieden, werd ge-
rechtvaardigd geacht, omdat naast consumentenbescher-
ming de bestrijding van de criminaliteit in het geding was.
Uitdrukkelijk werd overwogen dat via internet toeganke-
lijke kansspelen een ernstig risico op fraude door de or-
ganisatoren ervan tegenover consumenten met zich
brengen, nog meer dan bij de traditionele kansspelen.28
Een belangrijk onderdeel van de vrijverkeer-rechtspraak
van het Hof houdt verband met harmonisatie. Indien een
bepaalde aangelegenheid is geharmoniseerd door een
communautaire richtlijn of verordening, dan dient de
nationale regelgeving die deze aangelegenheid tot voor-
werp heeft, getoetst te worden aan deze richtlijn of veror-
dening. Aangezien dit door het Hof voor het eerst beslist
werd in het arrest Tedeschi29, wordt ook wel gesproken
van de ‘Tedeschi-regel’. De Gemeenschapsregeling in
kwestie vormt dan het Europese kader, aan de hand
waarvan de nationale regelgeving in kwestie moet worden
beoordeeld. In het arrest Tedeschi heeft het Hof beslist
dat daarom lidstaten niet kunnen afwijken van een richt-
lijn met een beroep op een verdragsexceptie of op de
Rule of Reason. De richtlijn of verordening in kwestie
verschaft het juridische kader dat bepaalt in hoeverre
lidstaten bepaalde belangen nog kunnen beschermen.30
Indien dit kader niet voorziet in de bescherming van een
bepaald belang, dan kunnen lidstaten niet met een beroep
op dit belang regelingen die afwijken van de desbetreffen-
de Europese harmonisatiemaatregel, vaststellen.
2.2. Rechtspraak over implementatie en doorwer-
king van communautaire richtlijnen
Lidstaten moeten richtlijnen, zoals de Dienstenrichtlijn,
omzetten in nationale wetgeving. Er bestaat een rijke ju-
risprudentie over de verplichtingen waaraan de implemen-
tatie van richtlijnen door lidstaten moet voldoen.31 Hier-
onder wordt een korte samenvatting van deze rechtspraak
gegeven.
In zijn rechtspraak over de implementatie van richtlijnen
is het Hof geïnspireerd door artikel 10 EG, dat de lidsta-
ten verplicht al het nodige te doen om hun Europeesrech-
telijke verplichtingen na te komen. Het betreft hier het
beginsel van Gemeenschapstrouw. Door de inwerkingtre-
ding van het Verdrag van Lissabon is dit beginsel ver-
plaatst naar het EU-Verdrag en is nu terug te vinden in
artikel 4 lid 3 EU. Tot welke concrete verplichtingen
heeft de toepassing door het Hof van het beginsel van
Gemeenschapstrouw op de implementatie van richtlijnen
geleid?
De eerste aanzet voor de Rule of Reason was overigens al zichtbaar in Hof van Justitie 11 juli 1974, zaak 8/74, Jur. 1974, p. 837
(Dassonville), m.n. in r.o. 6.
22.
Zie voor een niet-limitatieve lijst van de door het Hof erkende lijst van belangen: K.J.M. Mortelmans, a.w., p. 667 en 668.23.
Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 37 van het arrest Gebhard.24.
Zie S.A. de Vries, Tensions within the Internal Market.The Functioning of the Internal Market and the Development of Horizontal and
Flanking Policies, Groningen 2006, p. 351 en 352.
25.
Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 31 van Hof van Justitie 16 juli 1998, zaak C-210/96, Jur. 1998, p. I-4657 (Gut Springenheide) en
rechtsoverweging 53 van Hof van Justitie 6 november 2003, zaak C-358/01, Jur. 2003, p. I-13145 (Commissie/Spanje).
26.
Zie rechtsoverweging 22 van het arrest Caixa-Bank.27.
Zie rechtsoverweging 70 van het arrest Liga Portuguesa.28.
Hof van Justitie 5 oktober 1977, zaak 5/77, Jur. 1977, p. 1555 (Tedeschi).29.
Zie ook Hof van Justitie 19 maart 1998, zaak C-1/96, Jur. 1998, p. I-1251 (Compassion).30.
Zie voor een bespreking van deze rechtspraak o.a. S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford 2005, p. 73 e.v. en A. van den Brink, Regel-
geving in Nederland ter implementatie van EU-recht, Deventer 2004, p. 35 e.v.
31.
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Uiteraard moeten de lidstaten richtlijnen op tijd omzet-
ten, dat wil zeggen binnen de termijn aangegeven door
de richtlijn in kwestie.32 Lidstaten kunnen zich er niet op
beroepen dat nationale administratieve praktijken in de
weg staan aan tijdige omzetting.33 Overigens hoeft een
richtlijn niet altijd aanleiding te geven tot wetgevende
activiteiten. Indien de algemene nationale juridische
context reeds in overeenstemming met de om te zetten
richtlijn is, hoeft een lidstaat uiteraard geen actie te onder-
nemen.34 Uiteraard moet deze nationale juridische context
dan wel de volledige gelding van de richtlijn op duidelijke
en nauwkeurige wijze garanderen, zodat particulieren op
de hoogte kunnen zijn van de rechten die zij aan deze
richtlijn ontlenen.35 Een richtlijn zou derhalve kunnen
worden omgezet door een combinatie van expliciet met
het oog op deze richtlijn aangenomen implementatiewet-
geving en reeds bestaande wettelijke bepalingen en begin-
selen.36 Verder moeten de richtlijnbepalingen worden
omgezet door nationale dwingende bepalingen.37 Daar-
naast moet de nationale omzettingsmaatregel inhoudelijk
gezien de desbetreffende richtlijn volledig overnemen:
de richtlijnbepalingen moeten worden opgenomen in het
nationale recht met de nauwkeurigheid en duidelijkheid
die nodig zijn om volledig te voldoen aan het vereiste van
de rechtszekerheid.38 Van belang is dat, indien decentrale
overheden een rol spelen in het implementatieproces, het
totaal van de nationale omzettingsmaatregelen (getroffen
op centraal en decentraal niveau) het volledige grondge-
bied van de desbetreffende lidstaat bestrijkt.39
Het Europese recht voorziet in doorwerkingsmechanis-
mes voor het geval dat een lidstaat tekortschiet in het
omzettingsproces van een richtlijn. In de eerste plaats
kan een bepaling uit een richtlijn rechtstreekse werking
krijgen indien de omzettingstermijn is verstreken, de
omzetting te laat of incorrect is en de bepaling in kwestie
voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk is.40 Een
particulier kan tegenover een overheidsorgaan een beroep
doen op een rechtstreeks werkende richtlijnbepaling.41
Omgekeerde verticale werking is echter niet mogelijk:
een overheidsorgaan kan niet een beroep doen op een
rechtstreeks werkende richtlijnbepaling tegenover een
particulier.42 Een dergelijke richtlijnbepaling kan ook
niet worden toegepast op een rechtsrelatie tussen particu-
lieren: er is geen sprake van horizontale werking.43 Uit
de rechtspraak blijkt echter dat een nationaal overheids-
orgaan wel een richtlijnbepaling ten gunste van een parti-
culier mag toepassen wanneer dat tegelijkertijd ten nadele
van een andere particulier gaat.44 In zogenoemde tripolaire
rechtsrelaties (driehoeksverhouding), waarin naast de
direct belanghebbende, de derde belanghebbende ook
een belangrijke rol speelt, kunnen rechtstreeks werkende
richtlijnbepalingen met andere woorden wel worden
toegepast onder bepaalde omstandigheden.45 In de tweede
plaats moet elke overheidsinstantie van een lidstaat het
nationale recht zo veel mogelijk richtlijnconform uitleg-
gen.46 Deze richtlijnconforme interpretatie mag niet zo
ver gaan dat de beginselen van rechtszekerheid en het
verbod van terugwerkende kracht in het gedrang komen.47
Contra legem-interpretatie is dan ook zeer controver-
sieel.48 Hoewel richtlijnconforme interpretatie eenflexibel
concept is, stuit de toepassing van dit concept ook in
horizontale rechtsrelaties op problemen. In de derde
plaats kunnen lidstaten schadeplichtig worden indien zij
een richtlijn te laat of onjuist omzetten.49 Aan een tekort-
schietende omzetting van richtlijnen kan derhalve een
prijskaartje hangen.
3. Het vernieuwende karakter van de
Dienstenrichtlijn
De Dienstenrichtlijn beoogt de ontwikkeling van de
verschillende dienstenmarkten in de EU te stimuleren.
Om te bezien via welke wijzigingen ten opzichte van de
rechtspraak van het Hof de communautaire wetgever
deze doelstelling tracht te bereiken, wordt hieronder na-
gegaan wat de reikwijdte van de richtlijn is en wordt
vervolgens onderzocht wat bepaald is over het aanbieden
van diensten op tijdelijke en op permanente basis.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 17 september 1987, zaak 291/84, Jur. 1987, p. 3483 (Commissie/Nederland) en Hof van Justitie 13 ok-
tober 1987, zaak 236/85, Jur. 1987, p. 3989 (Commissie/Nederland).
32.
Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 15 van Hof van Justitie 25 november 1992, zaak C-337/89, Jur. 1992, p. I-6103 (Commissie/Verenigd
Koninkrijk) en rechtsoverweging 17 van Hof van Justitie 7 november 1997, zaak C-262/95, Jur. 1996, p. I-5729 (Commissie/Duitsland).
33.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 13 oktober 1987, zaak 236/85, Jur. 1987, p. 3989 (Commissie/Nederland).34.
Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 17 van Hof van Justitie 20 mei 1992, zaak C-190/90, Jur. 1992, p. I-3265 (Commissie/Nederland).35.
Zie Prechal, a.w., p. 77 en 78.36.
Zie onder andere Hof van Justitie 14 januari 1988, gevoegde zaken 227 t/m 230/85, Jur. 1988, p. 1 (Commissie/België).37.
Zie bijvoorbeeld rechtsoverweging 63 van Hof van Justitie 28 februari 1991, zaak C-131/88, Jur. 1991, p. I-825 (Commissie/Duitsland).38.
Zie onder andere Hof van Justitie 14 januari 1988, gevoegde zaken 227 t/m 230/85, Jur. 1988, p. 1 (Commissie/België).39.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 19 januari 1982, zaak 8/81, Jur. 1982, p. 53 (Becker) en Hof van Justitie 23 februari 1994, zaak C-236/92,
Jur. 1994, p. I-485 (Regione Lombardia).
40.
Zie onder andere Hof van Justitie 5 april 1979, zaak 148/78, Jur. 1979, p. 1645 (Ratti).41.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 26 september 1996, zaak C-168/95, Jur. 1996, p. I-4705 (Luciano Arcaro).42.
Zie onder andere Hof van Justitie 14 juli 1994, zaak C-91/92, Jur. 1994, p. I-3325 (Dori).43.
Hof van Justitie 7 januari 2004, zaak C-201/02, Jur. 2004, p. I-723 (Wells).44.
Zie meer uitgebreid over deze problematiek P. Graig & G. de Búrca, EU Law. Text, Cases, and Materials, Oxford 2008, p. 295 e.v.;
Kapteyn/VerLoren van Themaat, The Law of the European Union and the European Communities, Alphen aan den Rijn 2008, p. 535-
45.
537; Prechal, a.w., p. 99 e.v. en S. Belhaj & B. Hessel, ‘De rol van de decentrale overheden bij met EG-richtlijnen strijdige nationale
wetgeving; enkele beschouwingen over driehoeksverhoudingen, rechtstreekse werking, richtlijnconforme interpretatie en het arrest
Wells’, Regelmaat 2005, p. 31-33.
Zie onder andere Hof van Justitie 10 april 1984, zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson en Kamann).46.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 8 oktober 1987, zaak 80/86, Jur. 1987, p. 3969 (Kolpinghuis).47.
Vergelijk in dit verband Hof van Justitie 5 oktober 2004, zaak C-397/01, Jur. 2004, p. I-8835 (Pfeiffer) en Hof van Justitie 16 juni 2006,
zaak C-105/03, Jur. 2005, p. I-5285 (Pupino).
48.
Zie Hof van Justitie 19 november 1991, gevoegde zaken C-6/90 en 9/90, Jur. 1991, p. I-5357 (Francovich) en Hof van Justitie 8 oktober
1996, gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94, Jur. 1996, p. I-4845 (Dillenkofer).
49.
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3.1. Reikwijdte van de richtlijn
Het is een uitgebreide en soms lastige puzzel om vast te
stellen welke onderwerpen wel en welke onderwerpen
niet geregeld zijn in de Dienstenrichtlijn. De artikelen 1-
4 bepalen de reikwijdte van deze Gemeenschapsregeling.
Artikel 1 begint met het in enigszins vage bewoordingen
benoemen tot welke resultaten de Dienstenrichtlijn niet
zal leiden.50 Gesteld wordt dat het strafrecht van de lid-
staten onverlet wordt gelaten, het arbeidsrecht van de
lidstaten wordt eveneens onverlet gelaten, er wordt geen
afbreuk gedaan aan grondrechten, de richtlijn heeft geen
betrekking op de liberalisering van bepaalde diensten van
algemeen economisch belang etc. Het gaat hier meer om
intenties dan om helder omschreven uitzonderingen.
Afgewacht moet worden welk effect artikel 1 Diensten-
richtlijn daadwerkelijk zal hebben.
Veel duidelijker is artikel 2 van de richtlijn. Hier wordt
onomwonden bepaald welke diensten niet onder het be-
reik van deze richtlijn vallen. Het gaat hier om diensten
die ook van belang zijn voor consumenten, zoals finan-
ciële diensten, elektronische-communicatiediensten,
zorgdiensten, gokactiviteiten en bepaalde sociale diensten
(zoals sociale huisvesting en kinderzorg). Deels worden
deze diensten uitgezonderd, omdat hiervoor reeds com-
munautaire regelgeving bestaat (zoals voor financiële
diensten en elektronische-communicatiediensten). Deels
worden zij uitgezonderd, omdat zij politiek gevoelig lig-
gen (zorgdiensten, gokactiviteiten en bepaalde sociale
diensten). Dit wil overigens niet zeggen dat de lidstaten
bij het reguleren van deze diensten niets te maken zouden
hebben met het Europese recht. De bepalingen voor het
vrije verkeer blijven immers gewoon op dergelijke dien-
sten van toepassing. Duidelijk is evenwel dat de Diensten-
richtlijn voor de uitgezonderde diensten niets nieuws
brengt.
Artikel 3 regelt, althans volgens het kopje dat de commu-
nautaire wetgever erboven heeft geplaatst, de relatie tus-
sen de Dienstenrichtlijn en andere bepalingen uit het
Europese recht. Voor artikel 3 lid 1 klopt dit, daar hier
bepaald wordt dat in geval van collusie met bepaalde
specifieke gemeenschapsregelingen deze specifieke rege-
lingen voorgaan op de Dienstenrichtlijn. Lid 2 zondert
echter een bepaalde categorie regels uit van de reikwijdte
van de Dienstenrichtlijn en gaat derhalve niet over de
verhouding met andere Gemeenschapsregelingen. Vanuit
oogpunt van de bescherming van de consument is artikel
3 lid 2 van groot belang. Bepaald wordt namelijk dat de
richtlijn geen betrekking heeft op regels van het interna-
tionale privaatrecht met inbegrip van de regels die waar-
borgen dat voor de consument de bescherming geldt die
aan hen wordt geboden door de regels van consumenten-
bescherming die zijn neergelegd in de consumentenwet-
geving die in hun lidstaat van kracht is. Bepaalde aangele-
genheden van consumentenrecht vallen blijkbaar buiten
de reikwijdte van de Dienstenrichtlijn. Het is echter een
misverstand om te veronderstellen dat alle wettelijke
maatregelen die de lidstaten met het oog op consumen-
tenbescherming in het leven hebben geroepen, buiten de
reikwijdte van de Dienstenrichtlijn zouden vallen. Artikel
3 lid 2 zondert alleen kwesties van internationaal privaat-
recht, inclusief aangelegenheden waarbij de consument
in het geding is, uit van het toepassingsbereik. Veel con-
sumentenaangelegenheden, met name van publiekrechte-
lijke aard, worden gewoon geregeld door de richtlijn.51
Hierbij moet onder andere gedacht worden aan nationale
wetgeving die eisen stelt aan de kwaliteit van bepaalde
diensten of van dienstverrichters met het oog op de be-
scherming van de consument. Deze wetgeving moet ge-
woon getoetst worden aan de hierna te bespreken richt-
lijnartikelen.
Artikel 4 is in positieve bewoordingen gesteld en formu-
leert op welke diensten de richtlijn wel van toepassing is.
Hierbij wordt in wezen aangeknoopt bij de rechtspraak
van het Hof daar gestipuleerd wordt dat de richtlijn van
toepassing is op diensten in de zin van artikel 57 Werkings-
verdrag (artikel 50 EG oud).52 Uit de rechtspraak van het
Hof volgt dat van zo’n dienst sprake is, indien deze ge-
woonlijk tegen betaling wordt verricht.53 Een groot aantal
diensten valt dus binnen het bereik van de richtlijn. Na-
tionale wetgeving en maatregelen die betrekking hebben
op deze diensten, dienen derhalve in overeenstemming
met deze Gemeenschapsregeling te zijn.
3.2. Artikel 16 Dienstenrichtlijn: het verrichten van
diensten op tijdelijke basis
Naar mijn mening wordt de kern van de Dienstenrichtlijn
gevormd door artikel 16 Dienstenrichtlijn, dat het tijdelijk
verrichten van diensten in een andere lidstaat regelt.
Daarom wordt eerst deze richtlijnbepaling besproken en
daarna pas artikel 9, dat gaat over het op permanente basis
verrichten van diensten in andere lidstaten.
Artikel 16 lid 1, zoals dat luidde in het voorstel van de
Commissie, bevatte aanvankelijk het beruchte land-van-
oorsprong-beginsel.54 Krachtens dit voorstel hoefden de
dienstverrichters alleen te voldoen aan de regelgeving van
het land, waarin zij zelf gevestigd waren. Tegen het land-
van-oorsprongbeginsel rees veel verzet, omdat het gevaar
bestond dat lidstaten veel van hun regels, bijvoorbeeld
op het terrein van internationaal privaatrecht, met betrek-
king tot sociaal beleid en minimumlonen, betreffende
strafrecht etc., niet meer zouden kunnen toepassen.55
Zie voor vergelijkbare kritiek: G. Davies, ‘The Services Directive: Extending the Country of Origin Principle, and Reforming Public
Administration’, European Law Review 2007, p. 233.
50.
Zie Handboek van de Commissie voor de implementatie van de Dienstenrichtlijn, Luxemburg 2007, p. 16 en 17.51.
Zie artikel 4 onder 1 Dienstenrichtlijn.52.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 4 oktober 1991, zaak C-159/90, Jur. 1991, p. I-4685 (Grogan).53.
Zie artikel 16 van het voorstel van de Commissie van 25 februari 2004, COM (2004) 2 definitief/2.54.
Vergelijk in dit verband bijvoorbeeld S. Griller, ‘The New Services Directive of the European Union. Hopes and Expectations from the
Angle of a (Further) Completion of the Internal Market (general report)’, in: H.F. Koeck & M.M. Karollus, The New Services Directive
55.
of the European Union (FIDE XXIII Congress Linz 2008), Wenen 2008, p. 381; het advies van de SER over de Dienstenrichtlijn 05/07,
Den Haag 2005, p. 115 e.v. en het rapport van I. van den Burg & R. Knottnerus, De Bolkesteinbubble. Het voorstel voor een Europese
Dienstenrichtlijn: een omstreden erfenis, maart 2005 (rapportage van Nederlandse delegatie van de sociaal-democratische fractie). Zie
ook B.J. Drijber, ‘De bezems van Bolkestein’, NTER 2004, p. 118 en E. Belhadj, S.J.H. Evans & J.W. van de Gronden, ‘De Dienstenrichtlijn:
de gebreken van de deugden? Een eerste verkenning van de Dienstenrichtlijn’, SEW 2007, p. 144.
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Het compromis dat uiteindelijk gemaakt werd, is vastge-
legd in de definitieve versie van artikel 16 lid 1 Diensten-
richtlijn. Krachtens dit artikel moeten de lidstaten het
recht van dienstverrichters om diensten in een andere
lidstaat te verrichten dan die waar zij gevestigd zijn, eer-
biedigen. Verder wordt gestipuleerd dat de lidstaat waar
de dienst wordt verricht, zorgt voor vrije toegang tot en
vrije uitoefening van een dienstenactiviteit op zijn
grondgebied. Vervolgens wordt bepaald dat de lidstaten
de toegang tot en de uitoefening van een dienstenactiviteit
niet afhankelijk maken van de naleving van eisen (tenzij
er een beroep gedaan kan worden op uitzonderingsgron-
den, die in de volgende paragraaf besproken worden).
Wat wordt met artikel 16 lid 1 bedoeld? In de literatuur56
wordt ervan uitgegaan dat deze richtlijnbepaling in het
licht van de rechtspraak over het vrije verkeer moet
worden geïnterpreteerd57, hetgeen ook door de richtlijn
zelf erkend wordt58. Dit betekent dat artikel 16 in wezen
belemmeringen van het vrije dienstenverkeer (ongeacht
of er sprake is van discriminatie of niet) verbiedt, derhalve
een markttoegangtoets bevat en (alsnog) dichtbij een land-
van-oorsprongbeginsel komt.59 Naar mijn mening vallen
eisen die in nationale wetgeving worden gesteld aan
diensten of de aanbieders ervan, onder de reikwijdte van
het ‘verbod’ van artikel 16. Desalniettemin is er een be-
langrijk verschil tussen de wijze waarop artikel 16 uitein-
delijk is vormgegeven en het land-van-oorsprongbeginsel.
Het laatstgenoemde principe komt neer op een jurisdic-
tieregel omdat het bepaalt welk stelsel van nationaal recht
van toepassing is. Daarmee is het van invloed op het in-
ternationale privaatrecht, het strafrecht, belastingrecht
etc. Dit is niet het geval bij het huidige artikel 16 Dien-
stenrichtlijn, dat getransformeerd is tot een belemmerings-
verbod en daarmee niet het internationale privaatrecht,
het strafrecht, belastingrecht etc. meer kan raken. In dit
verband moet erop gewezen worden dat artikel 3 lid 2
Dienstenrichtlijn al zeker stelt dat kwesties van interna-
tionaal privaatrecht buiten de reikwijdte van deze richtlijn
vallen. De uiteindelijke versie van de Dienstenrichtlijn
biedt aan het internationale privaatrecht dus een ‘dubbele
zekerheid’.
Welke consequenties heeft artikel 16 voor wetgeving die
in het leven geroepen is met het oog op de bescherming
van de consument? Hierboven is reeds aangegeven dat
wetgeving van met name publiekrechtelijke aard die is
vastgesteld om de consument te beschermen, wel degelijk
onder de reikwijdte van de Dienstenrichtlijn valt. Het
gaat hier om wetgeving die eisen stelt aan diensten of de
aanbieder ervan. Zulke eisen worden opgevat als belem-
meringen en zijn daarmee in beginsel niet geoorloofd in
het licht van artikel 16 Dienstenrichtlijn, voor zover zij
worden toegepast op dienstverrichters uit andere lidstaten
die op tijdelijke basis diensten aanbieden. Veel publiek-
rechtelijke regelgeving die in het leven is geroepen om de
consument te beschermen, is met andere woorden proble-
matisch in het licht van artikel 16 Dienstenrichtlijn.
3.3. Uitzonderingen op artikel 16 Dienstenrichtlijn
Uit de paragraaf van de Dienstenrichtlijn die betrekking
heeft op tijdelijke dienstverlening, volgt dat onder bepaal-
de voorwaarden toch eisen die het vrije dienstenverkeer
belemmeren, mogen worden opgelegd aan dienstverrich-
ters uit andere lidstaten. Artikel 16 lid 1 bepaalt dat zulke
eisen niet mogen discrimineren, evenredig moeten zijn
en noodzakelijk om redenen van openbare orde, openbare
veiligheid, de volksgezondheid of de bescherming van
het milieu. Op het eerste gezicht lijkt hier de Rule of
Reason zoals ontwikkeld door het Hof in zijn vrijverkeer-
rechtspraak te worden herhaald. Bij nadere beschouwing
blijkt er echter een belangrijk verschil te zijn. Het aantal
belangen waarop een beroep kan worden gedaan, is inge-
perkt in vergelijking met de rechtspraak.60 De richtlijn
breidt het aantal belangen dat kan worden ingeroepen
nog wel (enigszins) uit. In artikel 16 lid 3 worden de be-
langen van lid 1 herhaald en daaraan worden vervolgens
toegevoegd voorschriften inzake arbeidsvoorwaarden,
waaronder die welke zijn vastgelegd in CAO’s. Dit
trapsgewijs uitbreiden van de excepties is een enigszins
merkwaardige manier van wet geven. Het is niet helemaal
duidelijk waarom voor deze techniek is gekozen. Wellicht
dat de Gemeenschapswetgever tracht aan te geven dat de
genoemde belangen niet alleen dienen ter rechtvaardiging
van nationale voorschriften die onder artikel 16 lid 1
vallen, maar ook onder lid 2 van dit artikel. In lid 2 is het
algemene verbod van lid 1 uitgewerkt in een aantal con-
crete verboden.61 Het opmerkelijke is echter dat artikel
16 lid 3 alleen verwijst naar de verplichtingen die voor
de lidstaten gelden krachtens artikel 16 lid 1 en niet naar
de verplichtingen die de lidstaten moeten naleven op
grond van artikel 16 lid 2. Onduidelijk is daarom of
schendingen van de in artikel 16 lid 2 genoemde verplich-
tingen gerechtvaardigd kunnen worden door artikel 16
lid 3.
De uitbreiding van de excepties stopt niet bij artikel 16
lid 3. Artikel 17 bepaalt expliciet dat artikel 16 niet van
toepassing is op een aantal bij name genoemde diensten.
Het gaat hier om een bonte verzameling van diensten,
zoals diensten van algemeen economisch belang, gerech-
telijke inning van schuldvorderingen en handelingen die
een tussenkomst van een notaris voorschrijven. Aangezien
artikel 17 zonder enig voorbehoud stelt dat artikel 16 in
zijn geheel niet van toepassing is op ‘artikel 17-diensten’,
moet niet alleen geconcludeerd worden dat deze uitzon-
deringen gelden voor zowel hetgeen bepaald is in artikel
16 lid 1 (het algemene verbod) als in artikel 16 lid 2
(concrete verboden), maar ook worden vastgesteld dat
het aanbieden van ‘artikel 17-diensten’ op tijdelijke basis
Zie bijvoorbeeld G. Davies, a.w., p. 235 en E. Belhadj, S.J.H. Evans & J.W. van de Gronden, a.w., p. 144.56.
Het Hof gaat er in zijn rechtspraak van uit dat secundair Gemeenschapsrecht (richtlijnen en verordeningen) in het licht van het Verdrag
dient te worden uitgelegd. Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie, 9 juni 1992, zaak C-47/90, Jur. 1992, p. I-3669 (Delhaize).
57.
Zie artikel 3 lid 3 Dienstenrichtlijn.58.
Zie C. Barnard, ‘Unravelling the Services Directive’, Common Market Law Review 2008, p. 362.59.
Zie B. Hessel, ‘Gemeenten en de Dienstenrichtlijn’, De Gemeentestem 2007, p. 124.60.
Artikel 16 lid 2 Dienstenrichtlijn noemt een aantal concrete eisen die lidstaten niet in hun wetgeving mogen opnemen (zoals het nationale
vereiste dat een dienstverrichter een vestiging op het grondgebied van de lidstaat van ontvangst moet hebben). De verboden van artikel
61.
16 lid 2 zijn een codificatie van de rechtspraak van het Hof op het terrein van het vrije verkeer. Zie E. Belhadj, S.J.H. Evans & J.W. van
de Gronden, a.w., p. 145, voetnoot 31.
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niet is geharmoniseerd door de Dienstenrichtlijn. De
harmonisatie die de richtlijn voor de ‘artikel 17-diensten’
brengt, heeft dientengevolge alleen betrekking op het
permanent aanbieden van deze diensten (vestiging). Voor
het tijdelijk aanbieden van ‘artikel 17-diensten’ blijven
de verdragsbepalingen inzake het vrije verkeer van dien-
sten het relevante Europeesrechtelijke kader.
Tot slot zijn er afwijkingen van artikel 16 geoorloofd
krachtens artikel 18 Dienstenrichtlijn, indien er maatre-
gelen betreffende de veiligheid van diensten aangeboden
door bepaalde in een andere lidstaat gevestigde onderne-
mers, getroffen moeten worden. Om dit artikel toe te
passen moet evenwel de procedure van wederzijdse bij-
stand van de richtlijn worden ingeleid.62 Dit houdt onder
meer in dat de ontvangende lidstaat overleg voert met de
lidstaat waar de desbetreffende (en onder vuur liggende)
dienstverrichters zijn gevestigd. Ook de Commissie zal
zich moeten uitspreken over de geoorloofdheid van de
te treffen maatregelen in het licht van het Europese recht.
Het zal dus niet eenvoudig zijn om een beroep te doen
op artikel 18 Dienstenrichtlijn.
Uit het bovenstaande blijkt dat de Europese wetgever bij
de vormgeving van de uitzonderingen op het verbod uit
de Dienstenrichtlijn om het vrije dienstenverkeer te be-
perken, gebruik heeft gemaakt van verschillende technie-
ken. Artikel 16 lid 1 en lid 3 zijn geënt op een Rule of
Reason- benadering, omdat uitdrukkelijk verwezen wordt
naar de voorwaarden van evenredigheid en non-discrimi-
natie. Artikel 17 daarentegen bevat een carte blanche: de
uitzondering is zo ruim omschreven dat artikel 16 zonder
meer niet van toepassing is op de opgesomde diensten.
Artikel 18 bevat een uitzondering voor de veiligheid van
diensten die alleen kan worden toegepast indien er op
Europees niveau een procedure wordt opgestart. Deze
verschillende technieken om aan rechtvaardigingsgronden
vorm te geven, maken de toepassing van de uitzonderin-
gen er niet eenvoudiger op.
Het volgende is echter duidelijk: de uitzonderingen op
het verbod van artikel 16 beschermen slechts een beperkt
aantal belangen. In vergelijking met de rechtspraak over
het vrije verkeer is de lijst met excepties ‘bevroren’. In
paragraaf 2.1 van deze bijdrage is de Tedeschi-regel uit-
eengezet. Op grond van deze regel mag een lidstaat bij
vaststelling van een wettelijke maatregel ter bescherming
van een algemeen belang niet afwijken van een Europese
harmonisatiemaatregel (zoals de Dienstenrichtlijn) door
een beroep te doen op de Rule of Reason of een verdrags-
exceptie. De harmonisatiemaatregel geeft aan in hoeverre
afwijken mogelijk is. Dit betekent dat lidstaten geen
maatregelen kunnen treffen jegens uit andere lidstaten
afkomstige dienstverrichters die op tijdelijke basis dien-
sten aanbieden op hun grondgebied ter bescherming van
belangen die niet genoemd zijn in artikelen 16-18 Dien-
stenrichtlijn. Het opvallende is nu dat consumentenbe-
scherming schittert door afwezigheid in het lijstje dat
wordt geïntroduceerd door deze richtlijnartikelen. Dit
is opvallend, omdat consumentenbescherming het eerste
Rule of Reason-belang is dat het Hof heeft erkend in zijn
rechtspraak.63 De conclusie is dat nationale wetgeving
die eisen stelt aan het tijdelijk aanbieden van diensten
door ondernemingen uit andere lidstaten, niet geoorloofd
is. Niet alleen vallen deze eisen onder het verbod van ar-
tikel 16 lid 1 maar ook kunnen zij niet gerechtvaardigd
worden door een exceptie. Dit ligt wellicht anders voor
regelgeving die consumentenbelangen beschermt die ook
gebracht kunnen worden onder belangen die wel in arti-
kelen 16-18 worden genoemd. Hierbij kan gedacht wor-
den aan milieubescherming en volksgezondheid. Verder
kan de positie van de consument in het geding zijn bij
diensten die een gevaar voor de veiligheid in de zin van
artikel 18 van de richtlijn opleveren. Voor een succesvol
beroep op dit richtlijnartikel moet dan wel een commu-
nautaire procedure zoals omschreven in artikel 35 Dien-
stenrichtlijn worden doorlopen.
Het is echter duidelijk dat de Dienstenrichtlijn voor het
tijdelijk aanbieden van diensten door aanbieders uit ande-
re lidstaten belangrijke consequenties heeft. Slechts met
het oog op een beperkt aantal (in de richtlijn opgesomde)
belangen kunnen aan deze dienstverrichters eisen worden
opgelegd. De bevoegdheid van de lidstaten op dit punt
wordt daarmee ingeperkt. Deze inperking van de compe-
tenties van de lidstaten is duidelijk zichtbaar voor het
consumentenbeleid. Bescherming van de consument kan
niet meer gelden als zelfstandige reden om het vrije ver-
keer van diensten te beschermen. Alleen wanneer er een
verband bestaat met redenen die wel erkend zijn door de
richtlijn, kan zulke wetgeving nog geoorloofd zijn in het
licht van de Dienstenrichtlijn. Zoals in paragraaf 2.1 reeds
is aangegeven, stelt het Hof strenge eisen aan het propor-
tionaliteitsvereiste wanneer zij nationale consumenten-
wetgeving in het licht van het vrije verkeer beoordeelt,
terwijl de proportionaliteitstoets soepeler is, indien ande-
re, in de ogen van het Hof meer zwaarwegende, belangen
in het geding zijn (naast dat van consumentenbescher-
ming). Dit neemt echter niet weg dat bij de verdragsbepa-
lingen voor het vrije dienstenverkeer het belang van de
consumentenbescherming een zelfstandige reden is om
beperkingen te rechtvaardigen en bij artikel 16 Diensten-
richtlijn niet. Al met al nemen de mogelijkheden van de
lidstaten om te interveniëren op dienstenmarkten met het
oog op consumentenbescherming aanzienlijk af.
3.4. Artikel 9 Dienstenrichtlijn: het aanbieden van
diensten op permanente basis
Hoe is de situatie met betrekking tot vestiging? Artikel
9 Dienstenrichtlijn regelt het aanbieden van diensten door
aanbieders uit andere lidstaten op permanente basis. Ar-
tikel 9 bepaalt dat de lidstaten de toegang tot en de uit-
oefening van een dienstenactiviteit niet afhankelijk mogen
stellen van een vergunningstelsel. Een dergelijk stelsel is
echter wel toegestaan, indien het niet discrimineert, ge-
rechtvaardigd is vanwege een dwingende reden van alge-
meen belang en dit belang niet gerealiseerd kan worden
door een minder beperkende maatregel.
Wat in de eerste plaats opvalt, is dat niet alle maatregelen
die lidstaten nemen op het terrein van vestiging onder de
reikwijdte van artikel 9 vallen. Alleen voor zover deze
Zie artikel 35 Dienstenrichtlijn.62.
Dit is gebeurd in het reeds aangehaalde arrest Cassis de Dijon.63.
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maatregelen de introductie van een vergunningstelsel64
inhouden, is dit het geval. Algemene eisen en voorschrif-
ten die vastgesteld zijn door lidstaten, worden niet gere-
geld door artikel 9 Dienstenrichtlijn. Een regeling, zoals
de Franse maatregel die aan de orde was in het reeds
aangehaalde arrest Caixa-Bank (verbod om rente te ver-
goeden over een betaalrekening), valt niet onder de reik-
wijdte van dit richtlijnartikel en moet daarom nog steeds
beoordeeld worden in het licht van de verdragsbepalingen
inzake de vrijheid van vestiging.
Wat vervolgens moet worden vastgesteld, is dat artikel 9
grote gelijkenissen vertoont met de rechtspraak van het
Hof over de Rule of Reason, zoals het Hof die in het ka-
der van de vrijheid van vestiging heeft toegepast in zaken
als Gebhard (reeds aangehaald). Daarom kan verdedigd
worden dat dit richtlijnartikel hoofdzakelijk de recht-
spraak van het Hof over de verdragsbepalingen betreffen-
de de vrijheid van vestiging codificeert. Vergunningstelsels
belemmeren immers de toegang tot de markt maar kun-
nen gerechtvaardigd worden door een beroep te doen op
de Rule of Reason of een verdragsexceptie. Hetzelfde
bepaalt artikel 9: vergunningstelsels zijn geoorloofd indien
zij op proportionele en non-discriminatoire wijze een
algemeen belang nastreven. Anders dan bij artikel 16 e.v.
beperkt artikel 9 niet het aantal belangen dat kan worden
ingeroepen. In algemene bewoordingen wordt immers
verwezen naar ‘een dwingende reden van algemeen be-
lang’ in artikel 9 lid 1 onder b Dienstenrichtlijn. Tot zulke
belangen behoort uiteraard de bescherming van de con-
sument. Wetgeving die ter bescherming van de consument
eisen oplegt aan aanbieders van diensten uit andere lidsta-
ten die zich willen vestigen in een bepaalde lidstaat, kan
dus wel geoorloofd zijn (mits voldaan is aan de voorwaar-
den van non-discriminatie en evenredigheid). Op dit punt
brengt de Dienstenrichtlijn weinig nieuws en heeft zij
vrijwel (in vergelijking met de rechtspraak over de vrij-
heid van vestiging) geen gevolgen voor de consumenten-
wetgeving van de lidstaten. Artikel 10 e.v. werken overi-
gens hetgeen in artikel 9 is bepaald nog nader uit door
specifieke eisen te stellen aan de vergunningvoorwaarden
die de nationale autoriteiten van de lidstaten mogen op-
leggen.
4. Implementatieperikelen
Net zoals iedere andere richtlijn, moet de Dienstenricht-
lijn worden omgezet. Uit de in paragraaf 2.2 van deze
bijdrage besproken rechtspraak vloeit voort dat de om-
zetting op tijd, in de vorm van dwingende voorschriften
en inhoudelijk correct moet gebeuren. Voor welke bena-
dering heeft de Nederlandse wetgever gekozen?
4.1. Omzetting van alle richtlijnbepalingen?
Zoals hierboven reeds is opgemerkt, is de Dienstenwet
in werking getreden voor het aflopen van de omzettings-
termijn van 28 december 2009.65 Op deze datum is ook
van kracht geworden de Aanpassingswet dienstenricht-
lijn66, die een aantal met de richtlijn strijdige wettelijke
regelingen intrekt. Voor de correcte omzetting van de
Dienstenrichtlijn is de tijdige inwerkingtreding van deze
aanpassingswet van groot belang, omdat volgens vaste
rechtspraak van het Hof het intrekken of wijzigen van
met Europese regelgeving strijdige nationale wetgeving
een belangrijk onderdeel van het implementatieproces
is.67
Ook inhoudelijk moet de Dienstenrichtlijn volledig cor-
rect worden omgezet. Wat echter opvalt aan de hierboven
behandelde kernbepalingen, artikel 9 en 16 Dienstenricht-
lijn, is dat deze bepalingen instructies aan de nationale
wetgever bevatten. Formeel is een richtlijn krachtens ar-
tikel 288 Werkingsverdrag (artikel 249 EG oud) gericht
aan een lidstaat, maar materieel bevat het overgrote ge-
deelte van de richtlijnen normen die gericht zijn aan par-
ticulieren. Deze normen moeten uiteraard omgezet wor-
den in nationale wetgeving. Voor een aantal bepalingen
uit de Dienstenrichtlijn, waaronder artikel 9 en 16, is dit
echter anders. Deze richtlijnartikelen verbieden immers
de lidstaten – en daarmee hun nationale wetgevers – om
bepaalde vergunningstelsels in het leven te roepen respec-
tievelijk om de toegang tot en de uitoefening van een
dienstenactiviteit op hun grondgebied afhankelijk te
stellen van bepaalde eisen. Voor een nationale wetgever
is het weinig zinvol om deze normen die aan hem gericht
zijn, over te schrijven, daar dergelijke rechtsvoorschriften
geen rechtsgevolgen voor ondernemingen en particulieren
hebben. In wezen zijn in de richtlijn – een harmonisatie-
maatregel, ‘positieve integratie’ in het Europeesrechtelijke
jargon – de verdragsverboden inzake de vrijheid van
vestiging en het vrije dienstenverkeer – ‘negatieve integra-
tie’ in het Europeesrechtelijke jargon – overgenomen. De
grenzen tussen de functie van de bepalingen uit het Ver-
drag met betrekking tot het vrije verkeer en de functie
van harmonisatie in de vorm van richtlijnen en verorde-
ningen, vervagen door de Dienstenrichtlijn.
In het verlengde hiervan is het daarom goed te begrijpen
dat de Nederlandse wetgever besloten heeft artikel 9 en
16 Dienstenrichtlijn niet over te schrijven in de Diensten-
wet.68 Ook enige andere lidstaten lijken te hebben beslo-
ten deze bepalingen niet over te nemen in hun regelge-
ving.69
Hoe begrijpelijk deze strategie ook is, de vraag in hoever-
re er geen strijd is met de Europeesrechtelijke eisen be-
treffende de implementatie, moet wel beantwoord wor-
Vergunningstelsel wordt ruim gedefinieerd in de Richtlijn. Hieronder valt, zo volgt uit artikel 4 onder 6 Dienstenrichtlijn, elke procedure
die een dienstverrichter moet doorlopen om een formele of stilzwijgende beslissing over de toegang tot of de uitoefening van een dien-
stenactiviteit te verkrijgen.
64.
Zie artikel 44 Dienstenrichtlijn.65.
Zie Wet van 23 december 2009 tot aanpassing van diverse wetten ter implementatie van Richtlijn 2006/123/EG van het Europees Parlement
en de Raad van de Europese Unie van 12 december 2006 betreffende diensten op de interne markt (PbEU L 376/6) (Aanpassingswet
66.
dienstenrichtlijn), Stb. 2009, 617. Deze wet is in werking getreden op 28 december 2009 bij Koninklijk Besluit van 23 december 2009,
Stb. 2009, 617.
Zie bijvoorbeeld Hof van Justitie 4 april 1974, zaak 167/73, Jur. 1974, p. 359 (Franse Zeelieden I) en Hof van Justitie 7 maart 1996, zaak
C-334/94, Jur. 1996, p. I-1307 (Franse Zeelieden II).
67.
Zie de memorie van toelichting bij de Dienstenwet, Kamerstukken II 2008/09, 31 579, p. 20-22.68.
Zie de landenrapporten uit H.F. Koeck & M.M. Karollus, The New Services Directive of the European Union (FIDE XXIII Congress
Linz 2008), Wenen 2008. Het betreft hier Duitsland (p. 124 e.v.) en het Verenigd Koninkrijk (p. 348 e.v.).
69.
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den. In de memorie van toelichting wordt gesteld dat de
naleving van bepalingen als artikel 9 en 16 moet worden
gewaarborgd door middel van feitelijk handelen van de
nationale wetgever en regelgevende instanties.70 In para-
graaf 2.2 is aangegeven dat volgens het Hof omzetting
van richtlijnbepalingen niet noodzakelijk is indien de
nationale juridische context reeds de naleving van deze
bepalingen garandeert. Deze context moet dan wel zoda-
nig zijn dat de volledige gelding van deze bepalingen
wordt gegarandeerd, zodat particulieren op de hoogte
kunnen zijn van de rechten die zij aan de richtlijn ontle-
nen. Men zou kunnen verdedigen dat, zolang de nationale
wetgever geen vergunningstelsels of voorschriften die in
strijd zijn met artikel 9 en 16 Dienstenrichtlijn vaststellen,
de volledige gelding van deze richtlijnbepalingen is gega-
randeerd. Hoewel dit een plausibele redenering lijkt, be-
tekent het wel dat de implementatierechtspraak van het
Hof creatief wordt geïnterpreteerd. De volledige gelding
van artikel 9 en 16 wordt immers niet gegarandeerd door
reeds bestaande nationale wettelijke bepalingen maar juist
door de afwezigheid ervan. Naar mijn mening zou het
evenwel wenselijk zijn, indien het Hof deze creatieve in-
terpretatie van zijn implementatierechtspraak in de con-
text van de Dienstenrichtlijn zou accepteren. De systema-
tiek en structuur van de nationale wetgeving van de lid-
staten hebben weinig baat bij symbolische bepalingen die
aan nationale autoriteiten verboden opleggen die ook al
voortvloeien uit het Verdrag.
4.2. Niet-omgezette richtlijnbepalingen en de positie
van de consument
Er is echter nog een ander probleem dat oplossing be-
hoeft. Dit probleem ontstaat wanneer de ‘feitelijke imple-
mentatie door de nationale wetgever’ tekortschiet doordat
er nationale regelingen die op ongeoorloofde wijze het
aanbieden van diensten op tijdelijke en/of permanente
basis belemmeren, worden vastgesteld. Kunnen particu-
lieren dan een beroep doen op artikel 9 en/of artikel 16
Dienstenrichtlijn?
In paragraaf 2.2 is ingegaan op de werking van niet-om-
gezette richtlijnbepalingen jegens particulieren. Het is
vaste rechtspraak van het Hof dat dergelijke bepalingen
niet kunnen worden ingeroepen jegens particulieren. Er
is geen sprake van horizontale werking van niet-geïmple-
menteerde richtlijnbepalingen (particulier jegens particu-
lier). Indien deze lijn uit de rechtspraak van het Hof on-
verkort zou worden toegepast op de implementatiepro-
blematiek van de Dienstenrichtlijn, zou er minder vaak
een beroep gedaan kunnen worden op het ‘vrijverkeerre-
gime’ van de Dienstenrichtlijn dan mogelijk was bij het
‘vrijverkeerregime’ van het Verdrag. Dit probleem zou
niet hebben bestaan indien de bepalingen die instructies
gericht aan lidstaten bevatten, niet zouden zijn opgeno-
men in een richtlijn maar in een verordening (dit Europese
rechtsinstrument heeft wel horizontale werking). Wellicht
dat in de toekomst de Europese wetgever naast een
Dienstenrichtlijn ook een Dienstenverordening, waarin
de ‘instructiebepalingen’worden opgenomen, zou kunnen
vaststellen.
Twee typen van horizontale werking
De Dienstenrichtlijn kan dus problemen op het terrein
van de horizontale werking van de vrijheden veroorzaken.
Voor het goede begrip van deze problematiek moet naar
mijn mening een onderscheid gemaakt worden tussen
twee typen van horizontale werking. In de eerste plaats
moet onder omstandigheden volgens vaste rechtspraak
van het Hof een handeling van een particulier getoetst
worden aan de verdragsbepalingen voor het vrije verkeer,
namelijk wanneer deze particulier een zekere macht uit-
oefent over andere particulieren en op deze wijze aan hen
voorwaarden kan opleggen waardoor de uitoefening van
de door het Verdrag gewaarborgde vrije verkeer wordt
bemoeilijkt.71 Betoogd kan worden dat een aantal van
deze particuliere regelingen niet onder de reikwijdte van
de Dienstenrichtlijn vallen, omdat deze richtlijn vooral
gericht lijkt op het wegwerken van belemmeringen die
voortvloeien uit overheidsregelgeving. Artikel 4 onder 7
van de richtlijn definieert namelijk het begrip eis (dat een
belangrijke rol speelt in artikel 16 dat belemmeringen van
het vrije verkeer van diensten beoogt te verwijderen)
vooral als overheidsregelgeving. Het begrip eis omvat
echter ook ‘…de regels van beroepsorden of de collectieve
regels van beroepsverenigingen of andere beroepsorgani-
saties, die deze in het kader van de hun toegekende juri-
dische bevoegdheden hebben vastgesteld’. De definitie
van het begrip eis, zoals gegeven in artikel 4 onder 7
Dienstenrichtlijn, heeft de volgende consequentie.
Voor zover een particuliere regeling niet onder het begrip
‘eis’ van de Dienstenrichtlijn valt, moet zij nog steeds
beoordeeld worden in het licht van de verdragsbepalingen
voor het vrije verkeer en de rechtspraak van het Hof over
de horizontale werking van deze bepalingen. Bij de be-
oordeling van een dergelijke regeling, wordt men niet
geconfronteerd met het probleem van het (ontbreken
van) horizontale werking. Voor zover een particuliere
regeling wel onder het begrip ‘eis’ van de Dienstenricht-
lijn valt, is de problematiek van de horizontale werking
van de Dienstenrichtlijn uiteraard wel van belang.
In de tweede plaats kan in een geschil tussen twee parti-
culieren de vraag rijzen of een bepaald nationaalwettelijk
vereiste in strijd is met de Dienstenrichtlijn. Het geschil
zelf is wel ‘horizontaal’ van karakter, maar ter discussie
staat een overheidsregeling. Indien bijvoorbeeld een on-
dernemer zonder een vergunning opereert, zou hij, wan-
neer hij door een andere ondernemer hierop wordt aan-
gesproken, zich kunnen verweren met een beroep op ar-
tikel 9 Dienstenrichtlijn door te stellen dat het desbetref-
fende vergunningstelsel in strijd is met deze richtlijnbepa-
ling. Omdat dit artikel een bepaling uit een richtlijn en
niet uit het Verdrag (of een Europese verordening) is,
kan dan echter tegengeworpen worden dat dit beroep
niet opgaat omdat deze bepaling horizontale werking
zou ontberen.
Zie de memorie van toelichting bij de Dienstenwet, Kamerstukken II 2008/09, 31 579, p. 21.70.
Vergelijk in dit verband Hof van Justitie 11 april 2000, gevoegde zaken C-51/96 en C-191/97, Jur. 2000, p. I-2549 (Deliège); Hof van
Justitie 3 oktober 2000, zaak C-411/98, Jur. 2000, p. I-8081 (Ferlini) en Hof van Justitie 19 februari 2002, zaak C-309/99, Jur. 2002, p.
I-1577 (Wouters).
71.
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De problemen van horizontale werking, waartoe de
Dienstenrichtlijn aanleiding geeft, kunnen tot een onwen-
selijk resultaat leiden en daardoor het tegenovergestelde
effect teweegbrengen van wat de Dienstenrichtlijn beoogt
te realiseren. Doordat bij het vormgeven van de Diensten-
richtlijn gekozen is voor aan de nationale wetgever gerich-
te instructies (door gedeeltelijk verdragsbepalingen voor
het vrije verkeer over te schrijven), ontstaan er problemen
bij de implementatie, waardoor uiteindelijk de bescher-
ming van particulieren het kind van de rekening dreigt
te worden. Dit heeft uiteraard ook zijn weerslag op de
positie van de consument, daar deze uiteraard als particu-
lier wordt gezien in het implementatieproces. De Dien-
stenrichtlijn zou dan een verslechtering van de positie
van de consument niet alleen in materieelrechtelijke ter-
men betekenen (consumentenbescherming geen reden
meer om het vrij verkeer van diensten te beperken), maar
ook in termen van implementatie (consumenten kunnen
minder vaak dan onder de verdragsregels een beroep doen
op de rechten die zij ontlenen aan het vrije verkeer). Hoe
zouden deze problemen kunnen worden opgelost?
Oplossingsrichtingen
Er zijn twee oplossingen mogelijk72: de ene oplossing
knoopt aan bij het instructiekarakter van artikel 9 en 16
Dienstenrichtlijn en de andere oplossing neemt het fun-
damentele karakter van de verdragsbepalingen inzake het
vrije verkeer als uitgangspunt. Bij de eerste oplossing
geldt het arrest Unilever Italia73 als vertrekpunt. Aan de
orde was in dit arrest de verplichting van de lidstaten uit
Richtlijn 83/18974 om technische voorschriften te notifi-
ceren. Niet-naleving van deze notificatieverplichting leidt
tot niet-toepasselijkheid van het desbetreffende technische
voorschrift.75 Aangezien de verplichting om te notificeren
ook een instructie gericht is aan de wetgever, had Italië
(net zoals Nederland) deze norm niet omgezet. In Uni-
lever Italia besliste het Hof dat ondanks de ontstentenis
van implementatie, een particulier een beroep op de noti-
ficatieverplichting uit Richtlijn 83/189 kon doen jegens
een andere particulier, omdat deze verplichting niet de
materiële inhoud van een rechtsregel bepaalt op basis
waarvan de nationale rechter het geschil dat bij hem aan-
hangig is, moet beslissen.76 Deze bepaling creëert voor
particulieren noch rechten noch verplichtingen.77 Een
vergelijkbaar betoog geldt voor artikel 9 en 16 Diensten-
richtlijn: deze bepalingen bevatten niet de materiële regels
met het oog op de beslechting van een geschil, en roepen
daarom geen rechten of verplichtingen in het leven voor
particulieren.78 Dit zou betekenen dat in een geschil tus-
sen twee particulieren nationale wettelijke bepalingen die
in strijd zijn met artikel 9 en/of 16 Dienstenrichtlijn ge-
woon buiten toepassing moeten worden gelaten door de
nationale rechter. De vaste rechtspraak van het Hof over
het ontbreken van horizontale werking van richtlijnbepa-
lingen, is dan niet relevant.
De tweede oplossing is gebaseerd op het fundamentele
karakter van het vrije verkeer en geïnspireerd door de
benadering die het Hof hanteerde in het arrest Mangold.79
In deze zaak was er een geschil tussen een werkgever en
een werknemer over leeftijdsdiscriminatie. De richtlijn
die deze materie regelde, was nog niet omgezet maar de
implementatietermijn van deze richtlijn was ook nog niet
verstreken. Desalniettemin stelde het Hof dat dit geschil
moest worden beslecht op basis van het Europese recht
mede door een beoordeling uit te voeren in het licht van
het algemene communautair beginsel van non-discrimi-
natie, waarvan artikel 18 Werkingsverdrag (artikel 12 EG
oud) de weerslag vormt.80 Deze benadering kan ook
worden toegepast op de Dienstenrichtlijn: in geval van
een geschil op het terrein van de vrijheid van vestiging of
het vrije verkeer van diensten zouden artikel 9 en 16
Dienstenrichtlijn gecombineerd met de verdragsbepalin-
gen van het vrije verkeer kunnen worden toegepast.81
Deze verdragsbepalingen bevatten immers de fundamen-
tele vrijheden van het Europese recht.82 Dit zou ertoe
leiden dat nationale wetgeving die in strijd met de Dien-
stenrichtlijn de vrijheid van vestiging en het vrije diensten-
verkeer beperkt, ook in horizontale rechtsrelaties buiten
toepassing moet worden gelaten, omdat de fundamentele
vrijheden uit het Verdrag in het geding zijn.
Naar mijn mening zou er een lichte voorkeur moeten
bestaan voor de eerste oplossing. Hier krijgt een duidelijk
te onderscheiden categorie richtlijnbepalingen, te weten:
normen die niet alleen formeel maar ook materieel aan
de nationale wetgever zijn gericht, een status aparte in de
leerstukken die ontwikkeld zijn voor de doorwerking
van richtlijnen naar de nationale rechtsorde. De uitzon-
deringen op de ingewikkelde regels over deze doorwer-
king blijven dan tot een minimum beperkt, zodat de
richtlijn een rechtsinstrument blijft dat toepasbaar is voor
de nationale autoriteiten van de lidstaten. Bij de tweede
oplossing bestaat het gevaar op moeilijk te beslechten
geschillen met betrekking tot de vraag of een bepaalde
richtlijnbepaling al dan niet de weerslag van een bepaald
fundamenteel communautair rechtsbeginsel vormt. Dit
Zie H. de Waele, ‘The Transposition and Enforcement of the Services Directive: A Challenge for the European and the National Legal
Orders’, European Public Law 2009, p. 527 e.v. en J.W. van de Gronden, Hervormingen in een dienstbaar Europa. Over diensten, uitda-
gingen en Europees recht (oratie Nijmegen), Deventer 2008, p. 30 e.v.
72.
Hof van Justitie 26 september 2000, zaak C-443/98, Jur. 2000, p. I-7535 (Unilever Italia).73.
Richtlijn 83/189 van de Raad van 28 maart 1983 betreffende een informatieprocedure op het gebied van normen en technische voorschriften,
PbEG L 100/30.
74.
Hof van Justitie 30 april 1996, zaak 194/94, Jur. 1996, p. I-2201 (CIA Security/Signalson en Securitel).75.
Zie rechtsoverweging 51 van het arrest Unilever Italia.76.
Zie vorige noot.77.
Zie J.W. van de Gronden, Hervormingen in een dienstbaar Europa. Over diensten, uitdagingen en Europees recht (oratie Nijmegen),
Deventer 2008, p. 31.
78.
Hof van Justitie 22 november 2005, zaak C-144/04, Jur. 2005, p. I-9981 (Mangold).79.
Zie voor een recente bevestiging van het arrest Mangold: Hof van Justitie 19 januari 2010, zaak C-555/07, n.n.g. (Kücükdeveci).80.
H. de Waele, a.w., p. 529.81.
In zijn rechtspraak beschouwt het Hof hetgeen bepaald is over het vrije verkeer, als fundamentele vrijheid. Zie bijvoorbeeld rechtsover-
weging 21 van het arrest Caixa-Bank (reeds aangehaald) en rechtsoverweging 64 van Hof van Justitie 10 maart 2009, zaak C-169/07,
n.n.g. (Hartlauer).
82.
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zou de toepasbaarheid van de richtlijn niet ten goede
komen.
5. Conclusies
De Dienstenrichtlijn leidt tot een belangrijke materieel-
rechtelijke wijziging in vergelijking met de vaste recht-
spraak van het Hof over de bepalingen van het vrije ver-
keer van diensten uit het Verdrag. De lijst met belangen
die een beperking van het vrije verkeer van diensten
rechtvaardigen, wordt teruggebracht tot de expliciet in
de richtlijn genoemde belangen. Voor het vrije verkeer
van diensten wordt de Rule of Reason bevroren. Hierdoor
kunnen handelsbarrières voor het dienstenverkeer worden
weggenomen, hetgeen echter ten koste kan gaan van de
bescherming van de consument. De consumentenbescher-
ming wordt immers niet erkend als een gerechtvaardigd
belang voor het beperken van de vrijheid van een dienst-
verrichter om diensten op tijdelijke basis aan te bieden
in een andere lidstaat. De Dienstenrichtlijn is dus geen
storm in een glas water, maar heeft belangrijke impact
op de bevoegdheden van de lidstaten om dienstenmarkten
te reguleren.
Ten aanzien van de vrijheid van vestiging heeft de Dien-
stenrichtlijn evenwel weinig toegevoegde waarde. De
rechtspraak van het Hof wordt hier hoofdzakelijk geco-
dificeerd en daardoor kan consumentenbescherming wel
een reden zijn om de vrijheid van een dienstverrichter
om op permanente wijze een dienst aan te bieden in een
andere lidstaat, te beperken.
Artikel 41 Dienstenrichtlijn verplicht de Commissie om
uiterlijk op 28 december 2011 een verslag over de toepas-
sing van de richtlijn en met name van artikel 16 te publi-
ceren, waarin onder meer wordt nagegaan of aanvullende
maatregelen of aanpassingen noodzakelijk zijn. Mijns
inziens zou de Gemeenschapswetgever, wanneer hij de
Dienstenrichtlijn evalueert, moeten onderzoeken in
hoeverre het wenselijk is dat consumentenbescherming
bij artikel 9 wel en bij artikel 16 geen rol speelt. Overwo-
gen kan worden om dit ‘klassieke Rule of Reason-be-
lang’83 ook te erkennen in de context van het tijdelijk
aanbieden van diensten.
Naast deze materieelrechtelijke kwestie, is er ook een
implementatieprobleem. Artikel 9, 16 en andere bepalin-
gen met instructies gericht aan de nationale wetgever uit
de Dienstenrichtlijn worden niet expliciet vastgelegd in
nationale regelgeving door (onder andere) Nederland.
Hoewel deze strategie begrijpelijk is, en het zelfs wense-
lijk is dat het Hof dit niet-omzetten van instructienormen
accepteert in zijn rechtspraak, bestaat het gevaar dat par-
ticulieren in hun rechtsbeschermingsbelangen worden
geschaad. Niet-omgezette richtlijnbepalingen ontberen
immers horizontale werking. De implementatieperikelen
waartoe de Dienstenrichtlijn aanleiding geeft, zouden
derhalve ook kunnen leiden tot een verslechtering van
de positie van de consument die als particulier wordt be-
schouwd in het implementatieproces. In deze bijdrage is
daarom gepleit voor een benadering toegespitst op de
Dienstenrichtlijn, waardoor de problematiek van de ho-
rizontale werking wordt omzeild. Met name is aange-
knoopt bij het arrest Unilever (instructienormen gericht
aan de nationale wetgever kunnen wel worden toegepast
in horizontale rechtsrelaties) en bij het arrest Mangold
(richtlijnbepalingen die fundamentele rechten weerspie-
gelen moeten worden toegepast in horizontale rechtsrela-
ties, ook al zijn deze bepalingen niet omgezet). De voor-
gestelde technieken kunnen ervoor zorgen dat de bescher-
ming van de rechten ontleend aan het vrije verkeer
waarvan ook de consument kan profiteren, niet verslech-
tert door de vaste rechtspraak van het Hof over de afwe-
zigheid van horizontale werking van richtlijnbepalingen.
Het is echter ontegenzeggelijk waar dat het toepassen
van de benaderingen ontwikkeld in Unilever Italia en
Mangold de doctrine van de rechtstreeks werkende
richtlijnbepalingen nog gecompliceerder maakt.84 De
Dienstenrichtlijn zou het Hof kunnen inspireren om deze
rechtspraak opnieuw te doordenken en wellicht, mede
ook in het licht van de inwerkingtreding van het Verdrag
van Lissabon dat een nieuwe episode in het Europese in-
tegratieproces markeert, ertoe doen besluiten aan alle
richtlijnbepalingen wél horizontale werking toe te ken-
nen. Hierdoor zou de Dienstenrichtlijn een toegevoegde
waarde krijgen die de opstellers ervan niet hebben voor-
zien, maar die het Europees recht zou verlossen van inge-
wikkelde en met rechtsbescherming niets van doen heb-
bende ingewikkelde juridische puzzels.
Zoals hierboven reeds is opgemerkt, was consumentenbescherming het eerste Rule of Reason-belang dat het Hof erkende (in het reeds
aangehaalde arrest Cassis de Dijon).
83.
Zie H. de Waele, a.w., p. 530.84.
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